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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO SEGUNDO 2° MUNICIPAL DE PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE
BOGOTAD.C.

ACCION DE TUTELA

RADICADO: 11001 41 05 002 2020 00298 00
ACCIONANTE: ELISA JANNETH OLMOS RODRIGUEZ
DEMANDADO: FAMISANARE.P.S. Y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

En Bogota D.C., el dos (02) de julio de dos mil veinte (2020) procede éste
Despacho judicial a decidir la Accion de Tutela instaurada por la sefiora ELISA
JANNETH OLMOS RODRIGUEZ en contra de FAMISANAR E.P.S. Y PORVENIR
S.A., en los términos y para los fines concebidos en el escrito de solicitud de
amparo constitucional.

ANTECEDENTES

ELISA JANNETH OLMOS RODRIGUEZ promovié accién de tutela en contra de
FAMISANAR E.P.S. Y LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para la proteccién de sus derechos fundamentales
al minimo vital, a la seguridad social, a la dignidad humana y a la igualdad,
presuntamente vulnerados por los accionados, al abstenerse de realizarel pago a
su favor de las incapacidades continuas posteriores al dia 181.

Como fundamento de sus pretensiones, la accionante indicé que labor6 para la
sociedad BICICLETAS SUPERBIKER S.A.S, desde el primero (1) de noviembre de
dos mil dieciséis (2016) al veintinueve (29) de abril de dos mil veinte (2020) y el
contrato finalizé por mutuo acuerdo, teniendo en cuenta que la compania empezo
a presentar problemas financieros. Indicé que durante la relacion laboral e stuvo
afiliada a FAMISANAR E.P.S. Y PORVENIR S.A.

Adicionalmente la accionante senalé que ha tenido incapacidades
ininterrumpidas desde el diecinueve (19) de enerode dos mil diecinueve (2019)
hasta el diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020); que se le adeudan las
incapacidades generadas desde el dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve
(2019) y en diversas oportunidades ha solicitado a las accionadas el pago de las
incapacidades, sin embargo, dicha solicitud es rechazada bajoel argumento que
tiene concepto desfavorable de rehabilitacion.

Indico que mediante dictamen numero 52179629-4330 emitido el diecinueve (19)
de febrero de la presente anualidad, La Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, en segundainstancia, le dictaminé una pérdida de capacidad laboral
correspondiente al 14%.
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Asi las cosas, mediante auto proferido el dieciocho (18) de junio de los corrientes,
se admitiéo la accién de tutela y se ordené la vinculacion de BICICLETAS
SUPERBIKER S.A.S.

CONTESTACION DE LA ACCION DE TUTELA

FAMISANAR E.P.S., adujo que el ultimo ciclo de incapacidades a favor de la
accionante inicioé el diecinueve (19) de enero de dos mil diecinueve (2019) y
finalizo el diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020) para un total de 426
dias, de los cuales cumpli6 180 dias el diecisiete (17) de julio de dos mil
diecinueve (2019).

Indico que emitio concepto desfavorable de rehabilitacion el diez (10) de julio de
dos mil diecinueve (2019) y fue notificado el diecisiete (17) de julio de dos mil
diecinueve (2019). Finalmente, indico que las incapacidades reclamadas por la
accionante le correspondenala A.F.P.

AFP PORVENIR: preciso que en el presente caso se tiene que la EPS emitio
conceptode rehabilitacion desfavorable, razon por la cual esa A.F.P., procedi6 a
solicitar a la aseguradora ALFA S.A. y a las Juntas Regional y Nacional la
valoracion de la pérdida de capacidad laboral, proceso realizado de forma efectiva.

De igual forma senaléo que en el presente caso no procede el pago de
incapacidades por parte de PORVENIR S.A. debido a que existe concepto no
favorable de rehabilitacion, por ello se le dio tramite a la calificacion de pérdida de
capacidad laboral y no hay derecho al pago de incapacidades.

BICICLETAS SUPERBIKER S.A.S., indico que durante la vigencia del vinculo
laboral no vulneré derecho fundamental alguno de la accionante.

PROBLEMA JURIDICO

Dentrode la presente accion de tutela corresponde determinar si las entidades
demandadas y la vinculada violaron los derechos fundamentales al minimovital,
a la seguridad social, a la dignidad humana y a laigualdad, de la senora ELISA
JANNETH OLMOS RODRIGUEZ, al abstenerse de realizar el pago a su favor de
las incapacidades continuas posteriores al dia 181.

CONSIDERACIONES
De la accion de tutela

Conforme al Articulo 86 de la Constitucion Politica, la accién de tutela es un
instrumento judicial de caracter constitucional, subsidiario, residual y auténomo,
dirigido a facilitar y permitir el control de los actos u omisiones de todas las
autoridades puablicas y excepcionalmente de los particulares cuando estos
vulneren derechos fundamentales.

Esta accion constitucional puede ser interpuesta por cualquier persona que se
encuentre en estado de subordinacion o indefension, a fin de obtenerla pronta y
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efectiva defensa de los derechos fundamentales cuando ello resulte urgente para
evitar un perjuicio irremediable, o cuando no exista otro medio de defensa
judicial.

Del pago de incapacidades por parte de la EPS y la AFP

El articulo 206 de 1a Ley 100 de 1993 establece: “para los afiliados de que trata el
literal a) del articulo 157, el régimen contributivo reconocera las incapacidades
generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes”, acorde con dicha disposicion, es la EPS la encargada de cubrir las
prestaciones econémicas procedentes de incapacidad médica, cuando la misma
sea generada con ocasion a una enfermedad de origen comun.

Ahora, de conformidad con el articulo 227 del Cédigo Sustantivodel Trabajo, las
EPS deben cubrir hasta ciento ochenta (180) dias de incapacidades.

A suvez, los incisos 5°y 6° del articulo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012, que
modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, a su vez modificado por el
articulo 52 de la Ley 962 de 2005, dispone:

“(...) Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales
exista concepto favorable de rehabilitacién de la Entidad Promotora de
Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones postergard el tramite
de calificacion de Inualidez hasta por un término mdximo de trescientos
sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta
(180) dias de incapacidad temporal reconocida por la Entidad Promotora
de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro preuvisional (sic) de
invalidez y sobrevivencia o de la entidad de preuvision social
correspondiente que lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos
de Pensiones otorgard un subsidio equivalente a la incapacidad que
venia disfrutando el trabajador. Las Entidades Promotoras de Salud
deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento veinte
(120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia
ciento cincuenta (150), a cada una de las Administradoras de Fondos
de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador a quien se le
expida el concepto respectivo, segtn corresponda.

(..)”

De conformidad con lo expuesto previamente, el pago del auxilio de incapacidad a
favor de los afiliados cotizantes estara a cargo de la Entidad Promotora de Salud
por los primeros 180 dias, quien a su vez tiene la obligacion de emitir concepto de
rehabilitacion antesdel dia 120 y enviarloa la AFP antes de que se cumpla el dia
150 de incapacidades ininterrumpidas. Asi las cosas, cuando exista concepto
favorable de rehabilitacion, le corresponderan ala Administradora de Fondos de
Pensiones — AFP el pago de las incapacidades que se generena partirdeldia 181 y
hasta por un término maximo de 360 dias calendario.

Frente al tema analizado, la Corte Constitucional en la sentenciaT-401 de 2017,
recordo las reglas generales para el reconocimiento de incapacidades asi:

“(i) Los primeros dos dias de incapacidad el empleador deberd asumir
el pago del auxilio correspondiente.



ACCION DE TUTELA RADICACION No. 11001 41 05 002 2020 00298 00 DE ELISA JANNETH OLMOS
RODRIGUEZ CONTRA FAMISANAR E.P.S. Y PORVENIR S.A.

(i) Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacién
de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

(iii) A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la
prestacién econémica corresponde, por regla general, a las AFP, sin
importar si el concepto de rehabilitacion emitido por la entidad
promotora de salud es favorable o desfavorable.

(iv) No obstante, existe una excepciéon a la regla anterior. Como se
indicé anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por
las entidades promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y
debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180
dias iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacion,
seran responsables del pago de un subsidio equivalente a la
incapacidad temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto
sea emitido dicho concepto.

De este modo, es claro que la AFP debe asumir el pago de
incapacidades desde el dia 181 al 540, a menos que la EPS haya
inobservado sus obligaciones, como se explicé previamente.”

En este mismo orden de ideas, se puntualizo en la sentenciaa que se ha hecho
referencia, que en los casos donde superados los 180 dias sin emitir concepto de
rehabilitacion por parte de la EPS, el pago de lasincapacidades seguira siendo
asumido por la EPS hasta tanto emita dicho concepto. De igual forma, aclaré que
en reiteradas posturas ha sido indicado por el maximo Organo Constitucional que
no importa que el concepto de rehabilitacion sea desfavorable, dichos pagos de
incapacidades deben serasumidos por la AFP. Al respecto senalo:

“Respecto del concepto favorable de rehabilitacion conuviene destacar
que, conforme al Decreto Ley 019 de 2012, las EPS deben emitirlo
antes del dia 120 de incapacidad temporal. Luego de expedirlo deben
remitirlo antes del dia 150 a la AFP que corresponda. No obstante, en
los eventos en que no se cumpla con tales plazos, compete a la EPS
pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva
incapacidad temporal, en caso de que la incapacidad se prolongue
mads alla de los 180 dias. En tal sentido, asumird desde el dia 181 y
hasta el dia en que emita el concepto en mencién.

Es necesario enfatizar en que el concepto favorable o
desfavorable de recuperacion, es una determinaciéon médica de
las condiciones de salud del trabajador y constituye un
pronostico sobre el eventual restablecimiento de su capacidad
laboral. Este asegura que el proceso de calificacion de la
disminucion ocupacional se verifique una vez se haya optado
por el tratamiento y rehabilitacion integral del trabajador.

(---)

Al respecto, cabe indicar que la norma legal referida no prevé
expresamente la entidad que tiene a cargo los subsidios de
incapacidad posteriores al dia 180 cuando existe concepto
desfavorable de rehabilitacién. Pese a ello, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que una de las entidades del SGSS debe
asumir el subsidio de incapacidad en estos casos pues la
indeterminacion legal no es una carga que deba ser soportada por el
afiliado quien, por demds, se encuentra en situacion de vulnerabilidad
debido a sus condiciones de salud. Ademdads, ello desconoceria la
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igualdad en relacién con los trabajadores afectados por enfermedades
de origen laboral.

Por tanto, a partir de una interpretaciéon sistemdtica de la disposicion
legal en cuestién, esta Corporacién establecié en la sentencia T-920
de 2009 que las incapacidades de los afiliados que reciban un
concepto desfavorable de rehabilitacion deben ser asumidas
por los fondos de pensiones hasta el momento en que la persona se
encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta
que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%.
Dicha regla ha sido reiterada por la jurisprudencia constitucional en
multiples ocasiones.”

Del caso en concreto

ELISA JANNETH OLMOS RODRIGUEZ, interpuso acciéon de tutela contra la
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.y FAMISANAR
E.P.S., por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al minimo
vital, a la seguridad social y a la vida digna, puesto que dichas entidades se han
abstenido de pagarle las incapacidades generadas de sde el dieciocho (18) de julio
de dos mil diecinueve (2019) hasta el diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte
(2020).

Asi las cosas, dentro de la documental aportada con la accién de tutela, se
evidencia que la demandante alleg6 certificado incapacidades contintias generadas
desde el diecinueve (19) de enero de dos mil diecinueve (2019) hasta el diecinueve
(19) de marzo de dos mil veinte (2020), para un total de 426 dias de incapacidades
continuas por el diagnoéstico S520.

De conformidad con el certificado de incapacidades y con el propio dicho de la

demandante, se tiene demostrado que los primeros 180 dias (desdeel 19/01/19 al
17/07/19) se encuentrapagados en debida forma por parte de FAMISANAR E.P.S.

De igual forma, se tiene acreditado que si bien el concepto de rehabilitacion no se
expidio y notifico dentro del término legal por parte de FAMISANAR, por cuanto de
conformidad con la legislacion citada, dicho concepto debe “...ser emitido por las
entidades promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser
enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias iniciales las EPS no
han expedido el concepto de rehabilitacion, seran responsables del pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal, con cargo a Sus propios recursos
hasta tanto sea emitido dicho concepto”; lo ciertoes que de la documental aportada
por la E.P.S., se evidencia que el concepto de rehabilitacion fue expedido el diez
(10) de juliode dos mil diecinueve (2019) y recibido por porvenir el diecisiete (17)
de julio de dos mil diecisiete (2017), estoeseneldia 180 de incapacidad, por lo
que las generadas con posterioridad debian ser pagadas por la A.F.P.

De otra parte, se evidencia que PORVENIR se ha negado a realizar el pago de las
incapacidades generadas a partir del dia 181 estoes, desde el dieciocho (18) de
julio de dos mil diecinueve (2019) hasta el diecinueve (19) de marzo de dos mil
veinte (2020) bajo el argumento que la accionante obtuvo un concepto
desfavorable de rehabilitacion y en esos casos lo procedente no es el pago de
incapacidades sino la calificacion, tal y como se hizo.
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Al respecto, observa el Despacho que PORVENIR ha inobservado el contenido de
las normas y jurisprudencia de la Corte Constitucional a que se ha venido
haciendo referencia, puesto que el pago a cargode la A.F.P. es “A partir del dia 180
Yy hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacion econémica corresponde, por regla
general, a las AFP, sin importar si el concepto de rehabilitacion emitido por
la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.”

La anterior situacion ha causado un grave perjuicio a la demandante, en la
medida que ha dejado de recibir los recursos con los cuales garantizasu congrua
subsistencia,lo cual a su vez ha implicado una grave afectacion a sus derechos
fundamentales al minimovital y a la seguridad social.

Acorde con lo expuestoy teniendo en cuentaque la accionante ELISA JANNETH
OLMOS RODRIGUEZ acredit6 dentro del proceso que cuenta 426 dias con
incapacidades continuas, de las cuales se adeudan las causadas a partir del dia
181, estoes desde el dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019) hasta el
diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020), se dispondra el amparo del
referido derecho y se ordenara a LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a través de su representante legal, el
sefior MIGUEL LARGACHA MARTINEZ o quien haga sus veces, que enel término
improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién del
presente fallo, que proceda a pagar las incapacidadesreconocidas e insolutas que
existan a favor desde el 18 DE JULIO DE 2019 HASTA EL 19 DE MARZO DE
2020.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO 2° MUNICIPAL DE
PEQUENAS CAUSAS LABORALES DE BOGOTA D.C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales al minimo vital y a la
seguridad social de la demandante, por las razones expuestas en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a LA
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
través de su representante legal, el sefior MIGUEL LARGACHA MARTINEZ o
quien haga sus veces, que en el término improrrogable de cuarentay ocho (48)
horas siguientes a la notificacion de esta sentencia, pague al demandante ELISA
JANNETH OLMOS RODRIGUEZ identificada con cédula de ciudadania
52.179.629, las incapacidades reconocidas en debida forma por el médico
tratante desde el 18 DE JULIO DE 2019 HASTA EL 19 DE MARZO DE 2020.

TERCERO: ADVERTIR que teniendo en cuenta el Estado de Emergencia,
Economica, Social y Ecologica que se esta viviendo en el territorio nacional
(Decreto 417 de 17 de marzo de 2020), acompasado con los Acuerdos PCSJA20-
11518 y PCSJA20- 11519, en caso de presentarse impugnacion contra la presente
sentencia, debera ser remitida Unicamente al corre electréonico
JO2LPCBTA@CENDOJ.RAMAJUDICIAL.GOV.CO, EN UN HORARIO DE ATENCION
DE 8:00 AAM. A 01:00 P.M.Y DE 02:00 P.M. A 05:00 P.M.
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CUARTO: En casode que la presente sentencia no sea impugnada, por secretaria
remitase el expediente a la Corte Constitucional para que surta el tramite
eventual de revision.

QUINTO: publicar esta decision en la pagina de la Rama Judicial e informar a las
partes la forma de consultarlo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Firmado Por:

PAULA CAROLINA CUADROS CEPEDA
JUEZ MUNICIPAL
JUZGADO 2Do MPAL PEQUENAS CAUSAS LABORALES BOGOTA
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